O Discurso Jurídico Brasileiro: breve análise do Habeas Corpus 82.424-2 The Brazilian legal Discourse: brief analysis of Habeas Corpus 82,424-2 by Santana Silva, Priscilla






O Discurso Jurídico Brasileiro: breve análise do Habeas Corpus 82.424-2 
The Brazilian legal Discourse: brief analysis of Habeas Corpus 82,424-2 
             Priscilla Santana Silva1 
 
Resumo: O presente trabalho tem como tema: O Discurso Jurídico Brasileiro: breve análise 
do Habeas Corpus 82.424-2. Diante dessa proposta temática, o estudo tem como ponto de 
partida questionar a própria concepção que se tem, ou que se deva ter, “do que seja o Direito”, 
para, a seguir, refletir acerca da lógica jurídica que envolve o discurso produzido pelos 
tribunais, em específico, do Brasil; para tanto tem-se, como embasamento teórico da pesquisa, 
a obra de Chaim Perelman – Lógica Jurídica – Nova Retórica, e ainda, de outros autores 
renomados que discorrem sobre o assunto. Após apresentar o referencial teórico, que norteia e 
embasa o estudo, discorrer-se-á sobre o julgado do Habeas Corpus 82.424-2; analisando-os à 
luz do sistema jurídico brasileiro, e do discurso produzido pelo Supremo Tribunal Federal.  
 
Palavras-Chave: Discurso Jurídico. Nova Retórica. Lógica Jurídica. 
 
Abstract: the present work has as theme: the Brazilian legal Discourse: brief analysis of 
Habeas Corpus 82,424-2. On this theme, the study proposal has as a starting point to question 
the very design that has, or should have, "what is the right" to then reflect on the legal logic 
that wraps the speech produced by the courts, in particular, of Brazil; to do so, as theoretical 
basis of the research, the work of Chaim Perelman-Legal Logic-New rhetoric, and still other 
renowned authors who talk about it. After presenting the theoretical framework, which guides 
and supports the study, will talk about the trial of Habeas Corpus 82,424-2; analyzing them in 
light of the Brazilian legal system, and the speech produced by the Supreme Court.  
 




O artigo tem como objetivos refletir acerca do sistema jurídico de nosso país 
com fulcro no discurso produzido pelo Supremo Tribunal Federal a partir da concepção de 
uma “lógica jurídica” para, a seguir, averiguar a aplicabilidade dessa concepção no referido 
julgado. 
Assim, a pesquisa se justifica diante das decisões produzidas pela Suprema 
Corte que, em muito, tem comprometido a “paz social”, razão de ser do Direito; ao contrário, 
o que se tem observado são constantes indagações, por vezes, inquietações sociais frente a 
alguns julgados, o que merece consideração; esta, por seguinte, adotando por pressuposto o 
discurso jurídico, coerente e racional, levando-se em conta o valor do discurso produzido, e 
por conseguinte, da retórica, haja vista que por meio dela as palavras são capazes de 
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selecionar conceito e realidade - logo, a verdade está na linguagem; o que reproduzimos são 
padrões semânticos.  
Então, há uma verdade jurídica que é produzida pelas partes envolvidas na lide, 
através da argumentação, arte presente no discurso jurídico. E, é nesse sentido que se dá a 
problematização em torno do tema: como se constrói essa verdade jurídica? Essa indagação 
tem por norte enfocar que o sistema envolvido na questão, qual seja, o jurídico, não é, 
conforme já mencionado acima, aleatório, mas antes, é racional e estruturado. Sobre essas 
reflexões, mister se faz apresentar a análise de Ronald Dworkin em sua obra, O Império do 
Direito ( 2007, p. 253) que reforça ser possível uma decisão jurídica correta ideologicamente, 
mas não empiricamente; logo, o que se tem é um solução melhor. 
Por todo o exposto, o estudo tem por norte adentrar às questões que envolvem 
a verdade jurídica, a partir de uma concepção da mesma, que se dá em torno da dialética e da 
retórica, à luz da argumentação produzida pela Suprema Corte do país; para lograr êxito, 
diante da proposta que se apresenta, o texto adota por metodologia a pesquisa bibliográfica, 
tendo por embasamento teórico o estudo de autores clássicos e renomados acerca da matéria, 
e ainda, a pesquisa documental, fundamentada no método empírico, ao propor análise do 
julgado em questão. 
 
Perelman E A Lógica Jurídica 
  O presente artigo propõe discorrer acerca do Discurso Jurídico Brasileiro, 
produzido, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal, e para o desenrolar do estudo, este 
fundamenta-se na obra de Chaim Perelman – Lógica Jurídica, que apresenta e delineia a 
questão que envolve a temática sob o foco dos tribunais, sobretudo em se tratando da 
hermenêutica aplicada ao caso litigioso - obra esta a que se passará a resenhar para melhor 
elucidação da questão planteada. 
  Para o referido autor, a lógica jurídica não se confunde com a lógica 
propriamente dita, em consonância ao que se denomina de lógica formal, traduzida nas 
inferências válidas obtidas graças a sua forma – sendo que a única condição para a verdade da 
conclusão estaria inserta nas premissas verdadeiras. O problema desse raciocínio está em se 
reduzir um argumento qualquer a um esquema formalmente válido, conhecido como 
silogismo rigoroso, que se dá através do raciocínio, em questão, denominado de analítico. 
  Em contrapartida, o autor discorre acerca dos raciocínios dialéticos, através dos 
quais ter-se-ia o silogismo, conhecido por entimema – já que são enunciadas todas as 






premissas, uma vez que se subentende serem estas conhecidas ou aceitas pelo auditório – e 
aquelas nas quais nos fundamentamos são verossímeis ou plausíveis. Para tal análise, o autor 
parte do raciocínio dialético, defendido por Aristóteles, como sendo aquele que não se refere a 
demonstrações científicas, mas a deliberações e controvérsias. Diante dessa observação, o 
autor assinala que, enquanto para o silogismo analítico a passagem da premissa à conclusão é 
obrigatória, para o silogismo entimema, não se tem tal obrigação. Nesse entendimento, insere-
se a seguinte questão: seria a função do discurso persuasivo levar a uma decisão? A resposta é 
negativa, pois tal passagem não é obrigatória diante de todo o exposto.  
Porém, há de se advertir que o raciocínio pode ser estudado 
independentemente das condições de sua elaboração, desde que em conformidade a certas 
regras ou esquemas conhecidos de antemão – a este exame denomina-se de lógica. Ocorre 
que, para o referido autor, em se tratando de lógica jurídica, objeto de nosso estudo, esta não 
“é parte da lógica que examina, do ponto de vista formal, as operações intelectuais do jurista.” 
(2004, p. 04). Logo, não haveria a lógica jurídica, haja vista que a mesma não consiste na 
aplicação da lógica geral aos fins específicos da jurisprudência, mas apenas a lógica formal 
(pura e simples). Não obstante a esse fato, mister se faz salientar que há um raciocínio ideal a 
ser considerado, para tanto deve-se evitar as generalidades, usando-se também de argumentos 
em sentido opostos que visam a obrigar o sopesar dos valores de cada um deles, chegando-se 
a uma conclusão mais razoável. O Direito, então, sob essa ótica, teria um caráter dialético, 
sendo que, na concepção de Perelman, a questão envolvida se dá muito mais no plano do 
aceitável do que no plano da verdade.  
No que pertine às argumentações opostas, as razões para as mesmas estão 
justificadas, a princípio, nos diálogos platônicos, tendo aquelas por objetivos colocar o 
adversário em má situação, excluir certos argumentos, eliminar já que despropositadas, certas 
soluções preconizadas, entretanto, sem impor uma única solução impositiva – por isso, tal 
raciocínio não é coercível; e ainda, inserir o problema controvertido numa tradição e 
evidenciar a similitude do caso a ser julgado com uma decisão já aceita ou subsumi-lo. 
É nesse último ponto em que se dá o debate acerca do discurso produzido nos 
tribunais pátrios, em específico, do STF. Para o autor: 
Muitas vezes, a passagem da descrição à qualificação não é óbvia, pois as 
noções sob as quais devem ser subsumidos os fatos podem ser mais ou 
menos vagas, mais ou menos imprecisas, e a qualificação dos fatos pode 
depender da determinação de um conceito, resultante de uma apreciação ou 
de uma definição prévia. (2004, p. 47) 
 






Logo, o embate em torno do tema se dá quando não se está óbvia a passagem 
da descrição dos fatos para a qualificação jurídica, exigindo para tanto, o uso da interpretação 
para o caso objeto da lide, que ficará a intento, em específico, do juiz. Porém, vale ressalvar 
que o juiz não é um historiador, não sendo seu papel descobrir o que se deu quando da 
discussão e votação de uma lei. Mas, deve, sim, buscar a interpretação mais razoável, a 
melhor solução ao caso particular. (2004, p.52)  
A questão volta-se, então, para os critérios norteadores da interpretação mais 
razoável, haja vista que a obrigação de se preencher lacunas da lei concede ao juiz a faculdade 
de elaborar normas. Mas, onde encontrar garantias de imparcialidade no uso desse poder? 
(2004, p. 63) 
No que tange à elaboração das normas, mister se faz discorrer o fato de que, 
quando o legislador pretende diminuir o poder de apreciação do juiz, introduz elementos 
quantitativos aos termos da lei. Já, quando apela a critérios, padrões não definidos, deixa ao 
juiz um poder de apreciação maior. Tal fato se constata, por exemplo, quando da interpretação 
do princípio da dignidade da pessoa humana em nosso ordenamento jurídico – princípio este 
que tem gerado críticas pertinentes quando de sua avocação para determinada apreciação a 
nível de julgamento, vez que se trata de um princípio que, por vezes, requer a determinação de 
um conceito resultante de uma apreciação ou de uma definição prévia (2004, p. 47 - 49), 
quando analisado sob a perspectiva de determinadas matérias,  a que Aristóteles chamava de 
Tópicos Jurídicos (lugares específicos). Tem-se, diante de tal raciocínio, a abordagem do tema 
envolta, ainda, acerca do proativismo e ativismo judicial, no que se refere ao fato de alguns 
julgados, mesmo diante de matéria já normatizada em enunciado - e que resultaria, portanto, 
na aplicação da subsunção ao caso em lide - ser tomada como lacunosa, visando a justificar o 
fato de alguns julgadores, por vezes, recorrerem-se à interpretação, adequando princípios 
gerais a matérias específicas, já tratadas sob um ponto de vista (como lugares jurídicos), e que 
requereriam, por isso, da aplicação da lei ao caso, em consonância às regras do direito que o 
fundamentam. 
Ocorre que, segundo o autor, a justificativa do fato de o juiz recorrer-se ao 
princípio geral do direito, como é o caso do citado acima, dá-se em razão, justamente, de 
lacunas na lei, que não obstante a sua percepção, requer uma solução que, no caso, não poderá 
ser obtida por dedução a partir de um texto legal. Então, o juiz não tem outro recurso para 
julgar a não ser o de socorrer-se aos princípios gerais do direito – porém, mesmo diante da 
avocação de tais princípios, deve o julgador evitar a arbitrariedade, inspirando-se, para tanto, 






no espírito do direito. Portanto, o juiz deve motivar sua decisão de modo aceitável, apreciar-
lhe o valor, e julgá-la se justa ou, ao menos, sensata. Tem-se, então configurada a necessidade 
de um raciocínio jurídico, como instrumento de justificação. Nesse tocante, vale salientar que: 
É impossível identificar direito com a lei, pois há princípios que, mesmo não 
sendo objetos de uma legislação expressa, impõe-se a todos para quem o 
direito não é só a expressão da vontade do legislador, mas dos valores que 
este tem por missão promover, sendo, em primeiro lugar, o da justiça (2004, 
p.95) 
 
 A problemática, diante dessa realidade, volta-se então à tendência de se 
aumentar o poder dos juízes requerendo, para tanto, o repensar de uma nova visão das 
relações legislativo e judiciário – concepção esta renovada do raciocínio jurídico. Na lógica 
ora apresentada pelo referido autor, somente diante do limite é que o raciocínio do juiz se 
restringe à aplicação do silogismo judiciário. Então, o esforço dos juristas dá-se no sentido de 
conciliar as técnicas de raciocínio jurídico com a justiça ou, pelo menos, com a aceitabilidade 
social da decisão, haja vista a insuficiência do direito de um raciocínio puramente formal - 
que controla a correção das inferências em fazer um juízo de valor sobre a conclusão. Assim, 
se o resultado é inadmissível, o jurista é levado a introduzir uma distinção, sobretudo quando 
não há a possibilidade da subsunção, exigindo do julgador a aplicação da hermenêutica para o 
caso litigioso.  
Quanto às distinções, mister se faz discorrer acerca dos argumentos 
produzidos, que conforme Perelman são classificados em argumentação similar, quais sejam, 
a fortiori (ratio decidendi), que busca o espírito da lei, com por exemplo, no caso de se punir 
alguém porque golpeou e feriu outro homem, deve-se também punir outrem que golpear 
alguém, matando-o. E, ainda, em argumentos contrários, que são aplicados a uma regra, como 
no caso de a lei promulgar disposições relativas a filhos herdeiros, e que se dividem em 
argumentos a simili, que no exemplo dado se daria quando tais disposições se estendessem às 
filhas, e, por fim, em argumentos a contrario, propriamente ditos, configurado, no caso em 
comento, quando da não aplicação às filhas de tais disposições. Já quando o argumento é 
aplicado em consonância ao precedente, como por exemplo, no caso de um homem ser 
condenado à morte por assassinar um inocente, se ocorrer o fato de uma criança matar seu 
irmão, a esta deveria ser aplicada a mesma pena, pelo menos, a princípio, a não ser que, 
recusando-se a tal medida, o julgador produza um argumento a contrario, através do qual seja 
introduzida uma distinção – um raciocínio controverso. 
Portanto, conforme já explicitado em linhas volvidas, até mesmo quando da 






necessidade da interpretação para a solução de uma demanda judicial, o juiz deve valer-se de 
critérios ao integrá-la ao caso em lide, partindo da premissa de que o direito não pode 
menosprezar a segurança jurídica, devendo evitar a subjetividade e a arbitrariedade. Logo, 
deve adotar, por tese preferível, a suposição de que existe uma ordem jurídica, pois seria, de 
outro modo, impossível motivar, de forma juridicamente válida, o dispositivo da sentença. 
Então, o raciocínio jurídico deve ater-se à motivar coerentemente, tendo por fim assegurar a 
paz jurídica, que se dá através de um argumento jurídico aceitável. 
Diante de tal raciocínio, o autor sugere, por fim, a volta da concepção 
aristotélica que, ao lado das leis especiais, escritas, afirma a existência de um direito geral – 
“todos esses princípios não escritos que se supõe ser reconhecidos em toda a parte (2004, 
p.103).” 
Ademais, há de se reforçar, como instrumento norteador da integração da 
aplicação do direito a um caso concreto, a importância das provas no que se refere aos fatos 
que delas necessitam, quais sejam, os pertinentes, uma vez que não são notórios nem 
incontestes e dos quais depende a solução dos processos. Nesse ponto, tem-se constatada a 
especificidade do raciocínio jurídico, haja vista que o juiz deve se utilizar da técnica da 
averiguação, já que a ele não é autorizado declarar um fato como consistente apenas por ter-
lhe adquirido pessoalmente, fora do processo. Daí é que deriva a necessária imparcialidade e 
impessoalidade do juiz quando do julgamento de um caso sob sua responsabilidade. 
Por todo exposto, tal raciocínio defendido pelo autor parte da premissa de que 
estamos prestes a abandonar a ideia de que o direito se limita à lei escrita, como outrora se 
justificava a razão de ser do direito positivo. Encontramo-nos, então, na terceira fase da 
evolução do pensamento jurídico posterior ao Código de Napoleão – o que nos remete à 
realidade de que os tribunais, em específico, os brasileiros, estão reinterpretando os textos 
jurídicos, haja vista que não mais adotam uma ideologia positivista e legalista do direito. 
Porém há de se ressalvar que tal fato não significa, a priori, o renascimento do direito natural 
– de uma jurisprudência universal, como bem explica o autor, já que tal direito, sob o enfoque 
racionalista, acreditava poder formular princípios unívocos de alcance universal, e o que não é 
o caso, por isso da defesa do autor de um discurso jurídico à luz dos raciocínios dialéticos e 
retóricos. Em contrapartida, até poderia, sim, considerar-se tal renascimento caso fosse 
adotada uma postura de rejeição da concepção positivista e legalista – estatizante. 
Não obstante consagrar-se uma nova fase do pensamento jurídico, fato é que 
não se pode menosprezar a segurança jurídica, devendo-se, para tanto, evitar a subjetividade e 






a arbitrariedade do juiz, já que, a incerteza e instabilidade das soluções positivas gerariam 
uma anarquia jurídica, segundo a qual, no momento em que se deixasse o poder de formular 
regras abstratas descer da esfera intangível, na qual o abrigava a plenitude soberana da lei, 
para o domínio versátil do juízo individual, expomo-nos ia a uma desconcertante flutuação 
das decisões de direito.(2004, p. 97) 
Essa é a problemática que norteia o presente trabalho - a questão que envolve a 
interpretação feita, em específico, do Supremo Tribunal Federal; se tem esta sido convincente, 
ou não, e se por tal razão, tem garantido a segurança jurídica, razão maior da aplicação do 
direito, da norma e das leis, para então, auferir-se valor de subjetividade ou arbitrariedade à 
determinado julgado, quando, para apenas satisfazer anseios populares, tem-se praticado o 
proativismo judicial, muito além da competência do domínio, quiçá, especulativo da “massa 
social” que leva a decisões conflitantes. 
  A proposta, então, volta-se para “o saber” produzir discursos – como “o saber” 
raciocinar problemas complexos e produzir soluções – função esta do jurista, não obstante ser 
a proposta do presente trabalho, a produção de pesquisa científica do tema, que não tem por 
objeto criar uma solução (que é técnica) para um “possível” problema que envolve o discurso 
jurídico, quando da decisão judicial, mas sim, avaliar, questionar e criticar o discurso 
judiciário pátrio em que se funda tal decisão. Logo, não se pretende avaliar se uma decisão, 
em estudo, foi certa ou errada, mas sim, se adequada ao raciocínio produzido – sendo esse o 
objeto da pesquisa científica que se propõe. Para tanto, busca-se sair da especulação da 
escolástica e entrar na concretude – especular sobre fatos concretos, buscando-se aprimorar o 
conhecimento que se tem acerca do que é o direito, segundo nosso ordenamento jurídico; daí 
a importância do estudo e análise de julgados dos tribunais pátrios, como o faz a presente 
proposta, no que concerte a alguns julgados do STF. 
 
Habeas Corpus - Hc 82.424-2 
Caso 
 Trata o presente caso Ellwanger, originário do Rio Grande do Sul, de julgamento 
ocorrido em 17/09/2003, do Supremo Tribunal Federal, em acórdão proferido em Sessão 
Plenária, por maioria de votos, de indeferimento de Hábeas Corpus. A ordem denegada teve 
por Relator Originário o Ministro Moreira Alves e, por Relator para o Acórdão, o Ministro 
Presidente Maurício Corrêa.  
 O paciente do pedido em questão é Siegfried Ellwanger, tendo por objeto da lide o fato 






de este ter escrito livro, cujo teor, em apertada síntese, nega a existência do holocausto dos 
judeus, e ainda, imputa a estes “todas as responsabilidades pelas tragédias registradas na 
Segunda Guerra” (Ministro Maurício Corrêa). Para a maioria dos ministros o referido autor 
praticou crime de Racismo, haja vista o entendimento de que foram propagadas teorias anti-
semitas nos livros editados pelo paciente, e que, por isso, podem disseminar ideias que, caso 
sejam executadas, põem em risco a paz social, sobretudo dos judeus no país. 
 Logo, a problemática que envolve o julgado dá-se em torno da discussão acerca do 
crime tipificado pelo paciente, como sendo, ou não, o de racismo, e, por conseguinte, em 
torno da questão da imprescritibilidade. E, ainda, o Ministro Carlos Ayres Britto, voltando-se 
para a processualística que envolve a questão, adverte que por questão de ordem, deveria ser, 
preliminarmente, “avaliada a concessão ou não do habeas-corpus de ofício, considerando-se 
que os fatos imputados ao paciente foram anteriores ao início da lei que definiu e tipificou o 
crime, não podendo retroagir para prejudicá-lo”. Nesse entendimento, adverte o Ministro 
Nelson Jobim, de que se o STF denegasse a concessão do Writ de ofício, haja vista o exposto 
pelo Ministro Carlos Britto acerca da garantia processual que, também, envolve o julgado, 
estaria revendo um juízo de valor emitido pelo Tribunal de Justiça, “erigindo-se um terceiro 
grau de jurisdição”. 
 Assim sendo, tem-se toda uma discussão voltada, sobretudo, para a conceituação e 
abrangência do racismo, como crime, motivo que justificou a não concessão do pedido de 
Hábeas Corpus. Logo, o embate em torno do tema se dá por conta da significação e sentido da 
expressão racismo, preconceito e discriminação – matérias constitucionais, mas com focos 
diferentes, por isso, exigindo interpretação coerente ao sistema jurídico ao qual se aderem – 
questão esta que será objeto de análise do julgado, razão pela qual se passará, a seguir, a 
descrever acerca da hermenêutica aplicada que envolve o caso. 
 
Argumentos pela Denegação 
 Conforme já descrito alhures, foi denegada a ordem, por maioria dos votos dos 
Ministros do Supremo Tribunal Federal, que o fizeram com fulcro na hermenêutica aplicada à 
abrangência da conceituação do crime de racismo, entendendo, por isso, que o paciente em 
questão, cometera tal crime. 
 No que se refere à hermenêutica aplicada ao caso em comento, o entendimento dos 
Ministros foi o de que o paciente fez apologia a ideias preconceituosas e discriminatórias 
contra a comunidade judaica, em consonância ao que dispõe a Lei 7716/89, artigo 20 (redação 






dada pela Lei 8081/90) e que, por isso, praticou o crime de racismo estando, portanto, sujeito 
à inafiançabilidade e imprescritibilidade (Constituição Federal - CF, artigo 5º, XLII). Nesse 
raciocínio, entenderam os Senhores Ministros: Maurício Corrêa, Celso de Mello, Gilmar 
Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, César Peluso, em denegarem a ordem. 
 O fundamento para tal denegação foi o de que o condenado praticou o anti-semitismo 
dogmatizado pelos nazistas ao pretender alterar a verdade dos fatos históricos e, por isso, 
reacendendo a chama do ideal nazista para instigar a discriminação racial do povo judeu 
(Ministro Maurício Corrêa). Nesse sentido, entenderam os senhores Ministros que o paciente 
defendeu e incentivou a doutrina nazista em suas publicações. 
 A partir dessa conclusão, a problemática se volta em torno da “verdadeira acepção o 
termo” – raça para, então, concluir se o paciente praticou, ou não, o crime de racismo. 
Votando-se a essa diretiva, a Suprema Corte entendeu que o condenado, ao fazer apologia a 
ideias preconceituosas e discriminatórias, praticou o crime de racismo – não obstante o fato 
de a defesa argüir que os judeus não são uma raça, razão pela qual aplicar-se-ia, ao caso, o 
princípio da prescritibilidade geral dos crimes. Porém, a hermenêutica aplicada pelo STF teve 
por fundamento a concepção científica do termo raça, apresentando, para tanto, os estudos 
sobre a questão acerca da definição e mapeamento do genoma humano, e que revelaram não 
existir distinções entre os homens; logo, todos se qualificariam como espécie humana – o que 
se concluiu em haver uma só raça: a humana. Em sendo assim, para o acórdão então 
proferido, “a divisão de seres humanos em raças resulta de um processo de conteúdo 
meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a 
discriminação e o preconceito segregacionista.” Por esse entendimento, o condenado praticou, 
sim, o crime de racismo, portanto, sujeito às cláusulas de inafiançabilidade e 
imprescritibilidade (CF, artigo 5º, XLII). E, ainda, dando maior ênfase à interpretação 
adotada, o acórdão adverte o fato da adesão do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que 
repudiam quaisquer discriminações raciais; no mais, faz menção ao Direito comparado, 
apresentando o entendimento de outros países na aplicabilidade de sanções àqueles que 
transgridem a boa convivência social ao praticarem delitos que estimulam e propagam a 
segregação racial, simbolizando, por isso, a prática de racismo e que se constituem, 
igualmente ao Brasil, em Estados Democráticos de Direito. 
 Acerca da liberdade de expressão, no caso em comento, do autor, ora condenado, que 
ao escrever as suas obras o fez, segundo sua defesa, sob a premissa da liberdade de expressão, 
adverte a Suprema Corte que esta não é absoluta, encontrando limites morais e jurídicos 







 Por fim, baseou-se o STF para o julgamento, nos princípios da dignidade da pessoa 
humana e da igualdade jurídica, aplicando-se ao caso uma interpretação teleológica e 
sistêmica da Constituição Federal, e ainda, consoante ao acórdão proferido, “conjugando 
fatores e circunstâncias históricas, políticas e sociais que regeram sua formação e aplicação, a 
fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.”. Logo, para justificar o entendimento de 
que o paciente praticou o crime de racismo, a Suprema Corte deu abrangência jurídico-
constitucional ao termo racismo, construído e definido em consonância à compatibilização 
dos conceitos etimológicos, etnológicos, sociológicos, antropológicos ou biológicos que 
envolvem o significado da palavra. 
 
 Argumentos pela Concessão 
 Pela concessão da Ordem, proferiram os Senhores Ministros Moreira Alves, Carlos 
Britto e Marco Aurélio. Em apertada síntese, o Ministro Carlos Britto deferiu a ordem sob o 
fundamento de carência da ação penal por atipicidade de conduta. Já o Ministro Marco 
Aurélio concedeu a ordem por reconhecer a prescrição da pretensão punitiva do delito. 
 Para o Ministro Marco Aurélio, o julgamento tem “tom paradigmático”, haja vista que 
o caso “revela um problema de eficácia de direitos fundamentais e da melhor prática de 
ponderação dos valores, diante da colisão entre os princípios de liberdade de expressão e da 
proteção da dignidade do povo judeu.” Em sendo assim, adverte o Senhor Ministro que a 
liberdade de expressão, e ainda, a liberdade de pensamento são princípios cruciais a uma 
nação que se proclama Estado Democrático de Direito, como o é o Brasil. Logo, defende a 
participação democrática, mesmo que esta contrarie a opinião do próprio Estado ou a 
majoritária. Justamente, são esses os princípios que norteiam uma sociedade livre e plural, 
“com diversas correntes de ideias, ideologias, pensamentos e opiniões políticas.” A 
manifestação do pensamento traduz-se, portanto, na expressão da individualidade e da 
liberdade. 
 Acresce-se a esse entendimento a necessária proteção do pensamento minoritário e a 
autonomia do pensamento individual “como forma de proteção à tirania imposta pela 
necessidade de adotar-se sempre o pensamento politicamente correto.” Sobre a questão, o 
Senhor Ministro reforça que a única restrição possível à liberdade de manifestação do 
pensamento seria “quanto à forma de expressão, ou seja, à maneira como esse pensamento é 
difundido.” Logo, o sistema constitucional pátrio não agasalharia o abuso de liberdade de 






expressão, que se traduziria na utilização de meios violentos e arbitrários para a divulgação 
do pensamento, o que não foi o caso, haja vista não encontrar-se configurado o fato de que a 
dignidade de determinada pessoa ou grupo correria perigo, ou ameaça grave, suficientes para 
se requerer limitar a liberdade de expressão do autor, ora condenado. Em sendo assim, o 
Senhor Ministro entende que o “mero receio subjetivo” não pode apresentar-se como 
suficiente para a denegação do hábeas corpus, sendo necessário, então, averiguar os dados 
concretos que demonstrem o alcance da configuração de um crime, advertindo-se, para tanto, 
que “a defesa de uma ideologia não é crime e, por isso, não pode ser apenada.” 
 Então, para o Ilustre Ministro, não há no livro “qualquer manifestação que induzisse 
ao preconceito odioso no leitor.”, o que não significa não encontrar-se nele configurado o 
preconceito, mas se esse fosse o caso, que seja, então, combatido, porém através de “meios 
justos e limpos”, no confronto de ideias, mesmo porque há uma liberdade imbuída na própria 
ideia de se adquirir e ler uma obra – ela não é imposta – quem a lê, o faz porque quer. 
 Quanto à questão da interpretação aplicada, no que tange aos princípios que envolvem 
o caso, o referido Ministro lembra que a solução envolve a dimensão do valor, a partir do 
critério da “ponderação”. Assim, adverte que o exame da questão exige a contextualização do 
caso, qual seja, discriminação contra o povo judeu com a realidade da sociedade brasileira 
envolvida. Nesse sentido, reforça que “é imprescindível que a solução deste hábeas passe 
necessariamente por um exame da realidade social concreta, sob pena de incidir-se no 
equívoco de efetuar o julgamento a partir de pressupostos culturais europeus.” E, ainda, 
acerca da colisão entre os direitos fundamentais, enfatiza a necessidade de se realizar a 
ponderação para o caso concreto, utilizando-se, para tanto, do princípio da proporcionalidade 
– sobre este, o Senhor Ministro adota entendimento diverso ao do Senhor Ministro Gilmar 
Mendes, quando da relação do mesmo com seus subprincípios. 
 Atentando-se ainda para a fundamentação de seu julgado, o Senhor Ministro pondera 
que “caso o STF relativize a garantia de liberdade de expressão, terminará por praticar função 
simbólica, implementando uma imagem politicamente correta a sociedade.” Tal fato 
incorreria numa hipótese de “jurisprudência simbólica”, uma vez que a Corte estaria muito 
mais atentando à sensibilidade dos anseios sociais, convencendo o público de suas boas 
intenções para manter a confiança dos cidadãos, do que buscando a efetividade da justiça. 
Sobre essa questão, afirma que o Tribunal ou qualquer outro hermeneuta da Constituição não 
pode interpretar seus preceitos de forma aberta ou ampliativa, sob pena de diminuir a eficácia 
dos direitos fundamentais – sendo que o próprio instituto da imprescritibilidade de crime 






conflitua com a corrente das garantias fundamentais do cidadão – logo, tal instituto, uma vez 
adotado, deve limitar-se a incidir apenas no caso de prática de discriminação racista, no caso 
em específico, de nosso país, contra os negros, sob pena de, ao contrário, criar-se um tipo 
constitucional penal aberto imprescritível, e por sinal, “impensável em um sistema 
democrático de direito.” 
 Sob o prisma apresentado, conclui, por fim, que o paciente não praticou o crime de 
racismo, mas sim, restringiu-se a difundir a versão da história vista “com seus próprios olhos” 
– fazendo-a a partir de uma pesquisa científica, haja vista constatar-se no texto questionado o 
método, objeto, hipótese, justificativa teórica, fotos, documentos, citações... E, admoesta que 
“avocar ao judiciário o papel de censor de obras literárias publicadas é um precedente 
perigosíssimo.” Então, para o Ministro em comento, “o paciente foi denunciado e condenado 
como incurso nas penas do artigo 20 da Lei nº 8.081/91, e, tomados os atos praticados, tem-
se, no máximo, a simples discriminação contra o povo judeu, prevista sem a causa da 
imprescritibilidade, do inciso XLI do artigo 5º da Constituição.” Por isso, concedeu a ordem 
para “assentar a inexistência da prática de racismo e concluiu pela incidência da prescrição da 
pretensão punitiva, tal como fizeram os ministros Moreira Alves e Carlos Britto. 
 
Considerações Pessoais 
 Diante do julgado em questão, que teve por resultado o indeferimento da ordem, 
mister se faz analisar a coesão e coerência nos quais se embasaram os Senhores Ministros 
para proferirem o acórdão. Em sendo assim, tem-se que a questão envolve, sobretudo, a 
significação, no caso, jurídica, da palavra racismo, para se efetivar o decisium.  
 No caso em tela, mister se faz considerar que o Ordenamento Jurídico Brasileiro se 
alicerça sobre a ótica do Sistema Continental, que por sua vez, adota como norte o direito 
positivo – ou seja, o ordenamento escrito vigente num país, numa determinada época. A 
adoção de tal sistema se justificaria em prol da busca de garantias de segurança jurídica das 
leis, que tem por objeto de estudo o homem em suas relações com o outro. Ocorre que, 
segundo Chaim Perelman (2004, p.88), estamos abandonando a ideia de que o direito se 
limita à lei escrita: os tribunais têm reinterpretado textos, saindo da ideologia positivista e 
legalista do direito. Não obstante a esse fato, há de se considerar que o sistema judiciário, no 
caso, o brasileiro, não é arbitrário, mas antes, é racional, imbuído de assegurar a paz social e a 
justiça.  
 Tais considerações são feitas haja vista que o uso da linguagem, em específico, 






jurídica, é primacial para a garantia dessa paz social e justiça, uma vez que a “verdade”, 
construída pela significação que traduz determinada palavra, é a manifestação do que a 
sociedade, naquele momento histórico e para aquele contexto social, considera como 
verdadeiro. Consoante o que dispõe Pierre Bourdieu (1992, p.9), a verdade construída é 
inerente ao sistema simbólico que se manifesta pela concessão e legitimidade sociais dadas 
aos significantes e significados; logo, a linguagem é um instrumento de conhecimento e de 
comunicação, só podendo exercer um poder estruturante porque é estruturado. 
 Em sendo assim, tem-se que o poder estruturante, qual seja, o Judiciário, ao conceituar 
as palavras jurídicas o faz, ou o deveria fazê-lo, em consonância aos anseios e expectativas 
sociais. E esta sociedade delegou poderes ao Estado de agir em prol da coletividade, 
objetivando dirimir os conflitos, garantindo-se a paz social. Tem-se, sobre essa ótica, o 
ordenamento jurídico construído, então, à luz de valores sociais e necessidades, que em 
contrapartida, devem ser garantidos isonomicamente, e não atribuídos a um caso em 
separado, haja vista que o Estado, para a sua atuação, tem por norte a supremacia do interesse 
público sobre o particular. 
 Nesse sentido, têm-se averiguada - diante dos princípios em que se fundamentou a 
questão da ordem, denegando-a, quais sejam: imprescritibilidade, ao reconhecer o crime de 
racismo, e ainda, dignidade da pessoa humana e igualdade jurídica - a incoerência do acórdão, 
haja vista que a interpretação aplicada não condiz com a razão de ser da própria hermenêutica 
penal, que se fundamenta nos pressupostos de “presunção de inocência do réu”, e ainda, da 
tipificação para a condição de considerar um fato como crime, o que leva a exigência de uma 
interpretação limitada da matéria penal. Tais observações são feitas haja vista que a própria 
Constituição Federal dá tratamento diferenciado à matéria que envolve o preconceito e a 
discriminação – tratadas no artigo 3º, IV- e a que envolve o racismo – tratado no artigo 5º, 
XLII. Logo, se as matérias foram dispostas em artigos diversos, no mínimo, há uma razão de 
ser de estarem sistematizadas nessa ordem. Ademais, há de se considerar o contexto sócio-
histórico, no caso brasileiro, que levou o racismo à condição de crime, e sobretudo, ao 
conceito que passou a apresentar no sistema jurídico brasileiro, haja vista as manifestações 
violentas, de setores da sociedade, contra o negro, e não contra os judeus. Pior ainda é 
desmerecer a razão de ser do princípio constitucional de liberdade de expressão, norte da 
construção de uma sociedade democrática. 
 Logo, o acórdão, nesse julgado, carece de coesão e lógica discursiva ao justificar a 
amplitude do conceito de racismo, em conformidade à concepção científica do termo. Nesse 






mister vale frisar que tal justificativa abriu precedentes “desastrosos” ao procurar equiparar 
conceito científico com o jurídico, que por si só, requer determinada precisão, coerente com 
sua razão de ser – pois que a linguagem é tida como técnica, justamente, dada a “limitação” a 
que está condicionada pela estrutura, outrora estruturante, do sistema em que se insere. Vale 
apontar para tal evidência, como exemplo, que residência, para o campo jurídico, não se 
confunde com domicílio – local onde o indivíduo responde por suas relações civis - apesar de 
que não ser este o entendimento comum do “homem médio” que conhece os termos como 
sendo sinônimos. Não obstante a isso, a linguagem jurídica se adequa à necessidade estatal de 
se criar uma lógica para agregar o conceito a sua realidade e garantir a vida em coletividade.  
Portanto, como adverte o Senhor Ministro Marco Aurélio, que foi coerente e preciso 
em sua fundamentação, não cabe ao STF buscar agradar os anseios sociais e suas expectativas 
– pois não é do conhecimento social, comum e, no mínimo, especulativo, que parte a 
construção de um sistema, mas sim, de uma estrutura, que justamente se justifica em face das 
necessidades da sociedade de manter-se estruturada. Há, sobretudo, uma responsabilidade que 
recai sobre aqueles a quem se atribua fazer a justiça, qual seja: de dizer o direito. A sociedade 
busca a quem o diga justamente pelo fato de não ter competência para tanto. É essa a razão de 
ser do Estado Democrático de Direito – uma vez que o povo delega poderes àqueles que 
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